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Ⅰ　はじめに
１　判例研究は，法解釈学にとって重要な地位を占めている。法を動態的に捉え
る場合には，判例の動向を分析することが重要な課題となる。もっとも，一口に判
例と言っても，その意味するところは多義的であり，その機能も民事法と刑事法で
は相違が見られる。刑事判例にあっては，罪刑法定主義との関係から法解釈に限界
があり，判例の法創造機能にも自ずとブレーキがかかるのである。刑事判例も法形
成に関わっていると思われるが，その実態はさほど明確ではない。刑事判例を研究
する際には，単なる事例研究にとどまることなく，法形成との関連性に着目するこ
とが必要であろう。
研究対象として民事判例をどう捉え，判例を学ぶ意義と限界については，『専修
ロージャーナル』の創刊号に平井宜雄教授がすでに論じられている
（１）
。本稿は，平井
教授の論文に触発され，刑事法の分野における判例研究の意義と方法を考察するも
のである
（２）
。また，本稿では，法科大学院の学生および大学院法学研究科の学生に対
して，刑事判例の基礎知識および方法論を解き明かすことも視野に入れている。し
たがって，基礎的事項についても整理しながら論じることにする。
２　法科大学院の授業では，刑事裁判例を素材にして，事案解決に向けて法の解
釈と適用が実際どのようになされているかを説き，事案において法的事実をどう固
め，条文と理論をどう駆使し，いかに具体的妥当性のある結論を引き出すのかとい
うことを体得させることが重要である。また，大学院法学研究科においては，修士
論文や博士論文の作成に際して，判例研究の取り込みは必須である。
73
●論　　説●
法科大学院教授 日a 義博
刑事判例研究の意義と方法
Ⅰ　はじめに
Ⅱ　判例研究の目的と意義
Ⅲ　判例研究の方法
Ⅳ　判例の法源性
Ⅴ　判例の限界と刑事立法論
その際，なぜ判例研究が要請され，その方法論は何かということが理解されてい
なければならない。テーマに関係する裁判例を単に羅列しただけでは何の意味もな
い。裁判例から判例を読み解き，刑法理論との関連性を見出さなければならない。
ここでも，事実と条文から遊離した刑法理論の抽出は意味をなさない。実務教育か
理論教育かの視点の違いはあっても，刑法解釈学の土台の上で判例を取り扱うもの
であり，刑事判例研究の意義と方法に相違があるわけではない。
３　本稿では，１）判例研究は何のために行うのか，またその意義は何か，２）
判例研究にはどのような方法があるのか，３）判例に法源性は認められるのか，さ
らには法の動態に関わりをもつのか，４）判例の限界と立法論との関わりをどう捉
えるべきなのか，というような点について順次考察をしていくこととする。
Ⅱ　判例研究の目的と意義
１　判例とは何か
（1）判例の多義性
具体的な事件において下される判決（Urteil）と決定（Beschluß）は，裁判
（Entscheidung）の種類として刑事訴訟法に規定されており（刑訴法43条），概念上
の区別は明確である。これに対して，判例（Rechtsprechung）の意味は多義的であ
る。判例は，広義では，①裁判上の先例という意味で用いられたり，あるいは②裁
判例から推測される裁判所の一般的な考え方を意味したりする。これに対して，狭
義には，③裁判所が個々の裁判の「理由」の中で示した法律的判断のうち先例とし
ての拘束力を有する部分を意味する。
③の意味での判例は，判決要旨・決定要旨そのものではない。判例を掌握するに
は，裁判理由に示された法律的判断の中に他の事件にも適用しうる一般性のある部
分を含み持っているか否かを読み解く必要がある。刑事訴訟法405条や410条２項に
は「判例」の文言が規定されているが，この法令上の用語としての判例は，③の意味
での判例を指している。したがって，裁判理由に示された判断のうちどの部分を判
例とするのかは，判例違反を理由に上告をなしうる範囲や判例変更の射程範囲に影
響することから，事実との関連性を踏まえた法命題を確証する実践的な作業である。
（2）主論と傍論
判例法（case law）の支配する法圏では，裁判官の作る法（judge-made law）とい
う言葉からもうかがわれるように，判例の法源性には確たるものがあり，裁判理由
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のどの部分が法としての拘束力を有するのかは重要な問題である。ここでは，主論
（ratio decidendi，ラティオ・デキデンディ，判決理由とも言う）と傍論（obiter
dicta，オプイテール・ディクタ，付随意見とも言う）との区別がなされ，主論の
みが先例としての拘束力を有すると解されている。すなわち，裁判において認定さ
れた重要な事実を基に引き出された結論の部分だけが先例としての拘束力を持ち，
判決する上では必ずしも必要ではない法律問題に関して言及された意見の部分は，
先例としての拘束力を有するものではないとするのである。いわば，事案における
重要な事実を基礎にした法的判断が，判例における法の創造の核心をなすものと考
えるのである。
これに対して，成文法の法圏では，裁判官が法を作るということは否定されるの
で，判例の法源性は基本的に認められない。したがって，判決における主論の部分
に法創造の機能はなく，判例の拘束力を問題にするにしても，実務における事実上
の拘束力に着眼するにすぎない。ここでは，主論と傍論とを区別し，どの部分が判
例かという議論に大きな意味はない。極端に言えば，具体的事案の裁判に際して，
裁判官は，制定されている法律と裁判官としての良心に拘束されるだけである。裁
判の先例がどうなっているかは，参考資料にすぎない。
しかしながら，わが国の場合，成文法の法圏に属してはいるが，前述の③の意味で
の判例が刑事裁判において重要な機能を持ち，具体的事案の処理において先例とし
ての拘束力を有している。そのため，主論と傍論とを区別することに意味があると
言える。判決の中での補足意見や反対意見は，主論には含まれない。主論を構成す
る部分は，法廷意見である。問題は，法廷意見の部分にも傍論が含まれていること
があり，主論となる部分を抽出しなければならないことである。さらに，主論を構成
している部分には，結論命題だけでなく，理由づけ命題も含まれているので，先例
としての拘束力の及ぶ範囲を見定めていく必要がある。
（3）結論命題と理由づけ命題
判例は，具体的事実に関する法的争点について法的判断を示したものであるが，
事実を踏まえた結論命題だけが先例としての拘束力を持っていると見るのか
（３）
，それ
とも結論を理由づけている命題も同様の拘束力を有するものかについては，議論の
あるところである。結論命題の部分だけが判例だと解する場合には，判例違反を理
由とする上告が精査されることにはなるであろう。また，判例には，結論命題だけ
を示し，理由づけ命題を一切記述していないものも多くある。しかし，結論に至っ
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た理由づけを解き明かさなければ結論命題の当否もその射程範囲も定まらない。先
例として拘束力が及ぶか否かを判断するには，結論命題だけでなく理由づけ命題を
も併せて検討する必要がある。結論命題だけでなく理由づけ命題を明示している場
合には，理由づけ命題も判例としての機能を持ちうると考える。
もっとも，理由づけ命題のすべてが先例としての拘束力を有するわけではない。
理由づけ命題を考慮に入れた法的事実の抽出がなされている場合があるが，この場
合には，結論命題の基礎になっている法的事実の捉え方に関連しているに過ぎない。
法的事実を抽出する際，そこにはすでに理論的な命題が介在していると言えなくも
ないが，そのことは依然として「事実」の問題であり，「法律判断」の問題ではな
い。さらに，結論命題の部分に一般的な理論的根拠が織り交ぜられている場合があ
るが，この場合には，ことさら理由づけ命題を区分けする必要はなく，結論命題と
して取り扱えば足りる。
したがって，理由づけ命題のなかでも，判例として機能するものは，結論命題と
は独立して，結論命題を引き出す上での理論的根拠を提示している部分であって，
かつ一般的な法命題となっているものだと言えよう。まさに，判例となる部分は，
具体的な事実を基礎にして，裁判理由の中から読み解いていかなければならないの
である。
２　判例と法解釈学
（1）有権解釈の集積としての判例
判例は，現実の裁判事案をもとに築かれた結論命題および理由づけ命題の集積で
あり，その先例としての拘束力は，実務に決定的な影響を及ぼす。裁判では事案解
決にむけた法の解釈と適用がなされる。個々の判決は，法解釈の一つの実践例にす
ぎない。これに対して，判例となっているものは，有権解釈の集積である。判例の
統一および変更は，最高裁の職責の一つである。これに対して，学説は，判例の形
成・変動に何らの影響力を持たないのであろうか。逆に，判例は，法解釈学の進展
に影響を及ぼしうるのか。これらの点に言及しておく必要がある。
（2）判例と法形成
裁判は，事実と条文をもとに，法的争点についての法律判断を示して，事案の解
決を図る実践的な作業である。ここでは，事実の認定，法の解釈・適用が重要な作
業となる。法の適用（Rechtsanwendung）は，法規範を具体的事実に当てはめて，そ
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の規範の内容を実現する作業である。法の適用に際しては，その作業の前提として，
法の解釈（Rechtsauslegung）が行われる。法の解釈は，実定法規の解釈を通して，
法の意味・内容を明らかにする作業である。法の解釈の対象となる「法」が実定法
規に限られるとすると，法の適用は，実定法規を形式的に当てはめる作業だという
ことにもなる。これに対して，法解釈の対象となる「法」を実定法規を含みもつ動
態的な存在として把握する場合には，法の適用は，実定法規の解釈を通して「法」
を実現する作業だということになる。
したがって，「法」をどのように捉えるかによって，判例の機能の理解も異なっ
てくる。この認識の違いは，判例が法の認識・発見なのか，それとも法の創造なの
かという論争にも関わる問題である。刑法の場合には，罪刑法定主義が基本原則に
なっており，法解釈にも限界が付されている。そのため，判例の法創造機能を全面
的に肯定することは困難であるが，法を動態的に捉える場合には，判例は法形成に
携わっていると見るべきであろう。判例の中の結論命題の部分だけでなく，理由づ
け命題の部分も，法の意味・内容の実現という観点からは，動的な法の形成に関わ
っているのである。
（3）判例の法解釈学における位置づけ
判例の結論命題の部分は，主に法の適用に関連して導きだされる。これに対して，
理由づけ命題の部分は，法の解釈との関連において導き出されると言えよう。判例と
学説との接点は，結論命題を引き出す理論的根拠をどのように考えるべきかという
点にある。とくに法の解釈のあり方をめぐって，学説と判例とは，独自の特性と領域
を持ちながら相互に作用しあう側面を有している。問題解決に向けて，学説が理論的
整合性と体系性をもった理論構築をめざすのに対して，判例は，事案における具体的
妥当性をもった結論の追求を指向するという特性の相違があるものの，共にあるべ
き法の解釈を追求しようとしているのである。したがって，学説の理論構成が判例の
理由づけ命題に取り込まれたり，逆に，判例の結論命題に妥当性が認められることか
ら，その理論的根拠を学説として理論構成していくこともありうるのである。
このように考えると，学説も，間接的ではあるが，動的な法の形成に関係してい
ると言えよう。そして，法解釈学（Rechtsdogmatik）にとって，判例は，有権解釈
の集積として重要な研究材料であり，かつ法解釈の理論と実践を繋ぐ架け橋として
の意味を持っているのである。
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３　判例評釈と判例研究
（1）判例評釈の狙い
判例を検討する場合に，判例評釈あるいは判例研究という文言が用いられるが，
両者にはその狙いとするところに若干の相違がある。判例評釈という場合には，一
つの裁判例を対象に，当該事案の判決・決定の内容を検討し，その当否を論究しよ
うとするものである。その際，当該事案に関する判決要旨・決定要旨の中から結論
部分と理由づけ部分を抜き出して，その部分に先例としての拘束力が認められるか
否かを判断する必要がある。判例の流れの中で，当該判決・決定がどのような意義
を持ち，その結論命題・理由づけ命題の射程範囲を明らかにすることが重要な課題
となる
（４）
。
ここでは，学説の理論的立場から当該判決・決定の内容を批評するという視点は，
二次的・補足的な意味を有するにすぎない。認定された事実との関係において引き
出された法的判断に正当性が認められるのか，さらには結論命題を導き出している
理論的根拠が何であり，その理由づけに説得力があるのかという視点から論評する
ことが求められるのである。
（2）判例研究の狙い
これに対して，判例評釈と対比して判例研究という文言を用いる場合には，ある
法的問題に関連する複数の裁判例の集積を対象にして，判例の動向や判例理論の特
質を分析し，法的問題の解明に資することを狙っている
（５）
。この場合には，裁判例に
現れた結論命題ならびに理由づけ命題を手かがりとして，判例と学説の接点に見ら
れる判例理論と学理との相互作用を解き明かすことが重要な課題となる。
もっとも，判例研究について確たる概念規定がなされているわけではない。した
がって，広く捉えるならば，裁判例を対象とした分析・検討はすべて「判例研究」
とすることもできる。この場合には，判例評釈は「判例研究」のなかに包摂される
ことになるが，ここでは判例と言われるものの中身に多様なものが混在しているこ
とに留意しておく必要がある。また，一裁判例を対象にして，法的事実を抽出し，
それが法的争点の形成にどのように関わったかを解き明かし，当該裁判における結
論命題と理由づけとが，刑法理論の構築にどう反映されるかを検討する場合にも
「判例研究」という言葉が用いられる。この研究手法は，法科大学院の学生が刑事
法を勉学する上では有用である。『専修ロージャーナル』が個々の刑事裁判例の分
析検討を「判例評釈」というタイトルではなく，「判例研究」というタイトルで編
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纂しているのも，上記の狙いが込められていると言えよう。
４　判例研究の目的と意義
判例の意味が多義的であり，かつ判例研究の概念が一様でないことから，判例研
究を行う目的も様々なものが措定されうる。したがって，何を目的として，どうい
う裁判例を素材として，どのような研究成果を求めるのかを，あらかじめ明らかに
しておく必要がある。それによって，判例研究を行う意義も定まってくる。ある法
的問題に関する裁判例を集めて羅列するだけでは，何の意味も持たない。
最近では，インターネットを使って判例情報を得たり，判例データの情報ソフト
を使って多数の裁判例を瞬時に検索することが容易にできるようなっているが，検
索して得た情報はすべてではないことを認識しておかなければならない。さらに，
検索して得た情報をどのように分析・検討し，その成果をどう利用するのか，とい
うことから判例研究の第一歩が始まることを失念すべきではない。学生の判例研究
のレポートには，検索データのいわゆるコピペの類が見られることがあるが，これ
は判例情報を単に集めたにすぎず，判例研究とは言えない。
Ⅲ　判例研究の方法
１　判例研究の方法の多様性
（1）判例研究を行う場合にも，学説史（Dogmengeschichte）を分析する場合と同
様に，その方法論が重要である。もっとも，判例研究と言われるものには様々なも
のがあるので，その方法が多様である。しかし，どのような形の判例研究であれ，
判例評釈の方法ならびに判例の位置づけ方は，判例研究の基礎に据えられるべきで
ある。判例の結論命題の部分および理由づけ命題の部分は，具体的な事実との関係
において引き出されたものであり，理論的な命題を一般化するには，判例評釈での
分析結果を踏まえたものでなければならない。
（2） 複数の裁判例を対象にして判例研究を行う場合には，何を解明するのかを明
らかにしておかなければならないし，その解明の方法も自ずと異なる。例として，
次の二つの判例研究のパターンを考えてみる。
１）まず挙げられる判例研究のパターンは，判例の結論命題は明らかであるが，
その理由づけが明らかにされていない場合に，複数の関連判例を対象にして判例理
論の分析を行い，判例理論の射程範囲と学説との相関関係を明らかにすることを意
図するものである。この場合には，対象となる裁判例における結論命題に齟齬がな
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いかどうかを検討するだけでなく，結論命題の前提に据えられている事実がどのよ
うなものであり，比較可能なものであるかを検討しておく必要がある。この場合の
判例研究は，判例理論を究明するとともに，判例と学説との接点において有用な刑
法理論を構築することに繋がるものである。具体例としては，次のような場合が挙
げられる。
①誤想過剰防衛の判例 最高裁昭和41年７月７日決定（刑集20巻６号554頁）
は，被告人の長男ＸがＹに対し，Ｙがまだなんらの侵害行為に出ていないのに，こ
れに対し所携のチエーンで殴りかかった上，なお攻撃を加えることを辞さない意思
をもって，包丁を擬したＹと対峙していた際に，Ｘの叫び声を聞いて表道路に飛び
出した被告人が，上記のような事情を知らず，ＸがＹから一方的に攻撃を受けてい
るものと誤信し，その侵害を排除するためＹに対し猟銃を発砲し，散弾の一部を同
人の右頸部前面鎖骨上部に命中させたという事実について，「被告人の本件所為は，
誤想防衛であるが，その防衛の程度を超えたものとして，刑法第三六条第二項によ
り処断すべきものである。」との判断を示し，殺人未遂罪の成立を認めた上，誤想
過剰防衛として，刑法36条２項の適用を肯定した。この決定要旨においては，結論
命題のみが示され，なぜ誤想過剰防衛の場合に故意犯が成立し，さらに過剰防衛の
規定まで適用しうることになるのかについての理由は付されていない。
続いて，最高裁昭和62年３月26日決定（刑集41巻２号482頁）も，空手三段の腕
前を有する被告人（英国人）が，酩酊したＸ女とこれをなだめていたＹ男とが揉み
合ううちにＸ女が倉庫のシャッターにぶつかって尻もちをついたのを目撃して，Ｘ
女がＹ男から暴行をうけているものと誤解し，Ｘ女を助けようと両者の間に割って
入ったところ，Ｙ男が防衛のために両拳を胸の前辺りに上げたのをボクシングのフ
ァイティングポーズのような姿勢をとり自分に殴りかかつてくるものと誤信し，自
分およびＸ女を防衛しようと考え，咄嗟に空手の技の回し蹴りをＹ男の顔面付近に
当て，同人を路上に転倒させて頭蓋骨骨折等の傷害を負わせ，８日後に死亡するに
至らせたという事実について，「本件回し蹴り行為は，被告人が誤信したＹによる
急迫不正の侵害に対する防衛手段として相当性を逸脱していることが明らかである
とし，被告人の所為について傷害致死罪が成立し，いわゆる誤想過剰防衛に当たる
として刑法36条２項により刑を軽減した原判断は，正当である（最高裁昭和40年
（あ）第1998号同41年７月７日第二小法廷・刑集第20巻６号554頁参照）。」との判断
を示している。
昭和41年の最高裁決定で示された結論命題は，この昭和62年最高裁決定に踏襲さ
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れており（参照判例としての引用がある），すでに判例としての拘束力を持ってい
ることが分かる。しかしながら，誤想過剰防衛の場合には故意が阻却されず，かつ
過剰防衛の規定である刑法36条２項を使って刑の減免をなしうる理由づけは，なお
示されていない。理由づけ命題を欠くのである。理由づけのための理論構成は，い
わば学説に開かれている。ここでの判例研究は，判例と学説の接点を意識した実践
的な刑法理論の構築を目指すことになろうし
（６）
，場合によっては，逆に結論命題の再
考を促すこともあろう。
②間接正犯と共謀共同正犯との関係に関する判例 最高裁平成13年10月25日決
定（刑集55巻６号519頁）は，母親である被告人が生活費欲しさに強盗を計画し，
刑事未成年者の息子Ｂ（12歳10か月）に指示命令して強盗を実行させた事案に関し
て，「本件当時Ｂには是非弁別の能力があり，被告人の指示命令はＢの意思を抑圧
するに足りる程度のものではなく，Ｂは自らの意思により本件強盗の実行を決意し
た上，臨機応変に対処して本件強盗を完遂したことなどが明らかである。これらの
事情に照らすと，所論のように被告人につき本件強盗の間接正犯が成立するものと
は，認められない。そして，被告人は，生活費欲しさから本件強盗を計画し，Ｂに
対し犯行方法を教示するとともに犯行道具を与えるなどして本件強盗の実行を指示
命令した上，Ｂが奪ってきた金品をすべて自ら領得したことなどからすると，被告
人について本件強盗の教唆犯ではなく共同正犯が成立するものと認められる。」と
判示している。
この決定要旨のうち，刑事未成年者を利用して強盗を実行させた場合に，間接正
犯が成立しない状況にあるとしても，教唆犯ではなく共同正犯が成立することを認
めた結論部分が判例を構成する。決定要旨には理由づけ命題が含まれているように
も思われるが，なお結論命題にとどまっている。間接正犯と教唆犯との区別基準，
間接正犯を否定しても共謀共同正犯が肯定されうる論拠については，他の判例も比
較参照しながら，理由づけ命題を見つけ出さなければならない。理論的根拠が示さ
れていない場合には，その解明は学説に開かれているということになるのである。
ここでの判例研究は，間接正犯と教唆犯との区別に関する最高裁昭和58年９月21
日決定（刑集37巻７号1070頁），教唆犯と共謀共同正犯との区別に関する最高裁昭
和57年７月16日決定（刑集36巻６号695頁）なども対象にすることになろうし，さ
らには共謀共同正犯を肯定する理由づけに言及している判例や共犯の処罰根拠に関
する判例との整合性も検討する必要が出てこよう。いわば横断的な判例研究を行う
ことによって初めて，間接正犯を否定しても共謀共同正犯が肯定しうる理由づけが
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明らかになるのである。判例としての理由づけ命題が見あたらない場合には，実践
的な理論的構築を行うことが課題となるのである
（７）
。
２）次の判例研究のパターンは，一定の法的問題に関する裁判例の集積を分析対
象にして，判例の動向や判例理論の特質を明らかにし，その分析結果を刑法理論と
の関係において検証し，さらには新たな理論構築を図かろうとするものである。こ
の場合には，判例の理由づけ部分から抽出される理論的な命題の分析に力点が置か
れるが，さらに傍論の部分であっても判例理論の進展に影響を持つものは検討対象
に取り込まれる。ここでの判例研究の主眼は，判決・決定の理由づけ部分から抽出
される法命題がどれだけ一般性を持ち，かつ理論的整合性を有しているかを検討す
ることにある。ここでは，判例理論に対する学理からの批判的検討が加えられたり，
逆に判例理論をもとに新たな学理の展開がなされたりするが，研究の重点は，判例
と学説の相互作用を掌握し，法形成の状況と方向性を明らかにすることにあると言
えよう。
この種の判例研究が特に重要な意味を持つ分野としては，刑法の総則規定が不十
分な抽象的事実の錯誤や違法性の錯誤の処理の問題をはじめとして，開かれた構成
要件である不真正不作為犯や過失犯などの成立要件の問題，規範的構成要件である
猥褻犯罪の処罰範囲の問題などが挙げられる。いわば判例と学説が対立し，激しい
論争のなされている問題領域では，この種の判例研究は，刑法学の発展にとって実
践的な意味を有している。
２　判例研究の方法論的基礎
（1）研究の対象にする判例と出典
判例研究を行う場合，研究の対象となる裁判例をどこから取得するのかが問題に
なる。判例集としては，最高裁判所刑事判例集（刑集），高等裁判所刑事判例集
（高刑集），下級裁判所刑事判例集（下刑集），刑事裁判月報（刑月）大審院刑事判
決録（刑録），大審院刑事判例集（刑集）などがある。雑誌等としては，判例時報，
判例タイムズ，判例体系などが挙げられる。パソコンによる判例検索として利用さ
れるものとしては，LEX（引用略称は，LEX／DB文献番号0000）がある。判例を
引用する場合には，出典を明記し，巻・号・頁を記して追検索可能にしておくこと
が必要である。
問題は，ある事項に関する裁判例を拾い集めたり，関連する判例を探すのにどう
したらよいかということである。情報量は知識の量に比例するとも言われるが，無
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闇に裁判例を探しても，その量の多さに圧倒されるだけである。従来は，見つけた
判例を１件ずつカードに取っていったり，判例体系をもとに関係する判例のカード
を取っていったりして，一定程度の集積をみたならば，カードを分類して判例の分
析・検討を行うという手法が用いられた。この手法のメリットは，一連の作業の過
程のなかで判例の動向や特色を大雑把ではあるが把握できるようになるということ
であった。体力を使うことに比例して情報も整理されたのである。
しかし，現在では，パソコンの判例検索によって，短時間の内に判例の集積状況
が分かり，関連判例も容易に判明する。スムースな判例検索は大きなメリットであ
るが，判例研究を行うには，一定の視点から検索した情報を取捨選択し，あるいは
分類項目を組み直すという作業が必要である。さらには，判例集の原典にあたって，
第１審からの裁判の流れを読み取ることを忘れてはならない。
（2）法的に重要な事実の抽出
個々の裁判例を検討（評釈）する場合，まず行うべき作業は，記載された事実の
中から法的に重要な事実を抽出することである。事実の記載のなかには，事件の背
景となっている事実も記されている。それは，情状に関するものや，犯行に至る経
緯，動機形成の過程など，事件の個別的な状況を措定するものであり，事案におけ
る法的争点を直接規定するものではない。法的に重要な事実は，法的判断の基礎に
なりうる事実であり，事案の法的争点の確定に関わりをもっているものをいう。法
的に重要な事実を抽出し，その事実をもとに法的争点を整理し，事案解決のための
理論構成を行うというのが一般的な手順である。しかし，実際には，事案解決の理
論構成と関連させながら法的に重要な事実を抽出していくこともなされる。どの事
実を重要な事実とするかの判断には，すでに法的価値判断が介在していると言って
も過言ではない。
しかも，事実は，裁判の進行とともに，いわば動くものである。まず，公訴事実
に始まり，第１審では「罪となるべき事実」として記載される。第１審において証
拠に基づき認定された事実がそのまま確定することもあるが，第２審で第１審の事
実認定を覆し，新たな事実認定を行うこともある。さらに，最高裁が職権によって
第２審までに認定された事実を整理し，法律判断を行う場合もある。
したがって，公訴事実に対して第１審の認定事実はどうなっているのか，さらに，
第２審での事実認定に変動があるかどうかを見定め，法的に重要な事実を抽出しな
ければならない。とくに，最高裁が職権によって認定事実を整理している場合には，
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法的争点と関連した事実の要約がなされており，法的に重要な事実が最終的にはど
う動いたのかを知ることができる。判例研究を行う場合は，最終的に認定された事
実をもとに法的に重要な事実を抽出することが基本となるが，裁判の流れのなかで，
事実は立証のしかたによって動くものであることに留意しておく必要がある。
（3）法的争点の推移と法的理論構成の変動
裁判の流れのなかで，認定される事実が証拠評価によって動くことから，法的争
点も移り変わっていく。そのため，裁判の当初には問題とされていなかった事柄を
も射程範囲に入れ，新たな法的事実をもとに法的な理論構成をしなければならない
場合も出てくる。法的事実が動くことにより，新たな法的争点に発展し，そこから
判例となる部分が生まれることも希ではない。判例研究を行う場合には，判例の結
論命題・理由づけ命題の部分に着目することは当然であるが，法的事実の変動に伴
う法的争点の推移のなかから判例が生み出される場合もあることを失念すべきでは
ない。その具体例として，若干のものを挙げてみよう。
①内乱罪の目的について 内乱罪の目的について，五・一五事件に関する大審
院昭和10年10月24日判決（刑集14巻1267頁）が示した判断は，判例として現在も生
きている
（８）
。平成７年に，刑法の条文を現代用語化・平易化するための刑法一部改正
が行われたので，刑法77条には，「朝憲ヲ紊乱スルコトヲ目的トシテ」という文言
はない。現在では，「憲法の定める統治の基本秩序を壊乱することを目的として」
という文言になっている。この文言は，旧規定の朝憲紊乱の意味内容を規定したも
のであり，その解釈については，最高裁判例も存在しないことから，前記大審院判
決が示した判断がなお有権解釈として効力を有している。
大審院の示した判断は，「刑法第七十七条ニ所謂朝憲ヲ紊乱スルトハ，国家ノ政
治基本組織ヲ不法ニ破壊スルコトヲ謂ヒ，政府ノÓ覆邦土ノ僣窃ノ如キ其ノ例示規
定ナリト解スヘク，従テ政府ノÓ覆トハ，行政組織ノ中枢タル内閣制度ヲ不法ニ破
壊スル如キコトヲ指称スルモノト解スルヲ相当トス。而シテ，集団的ノ暴動行為ア
ルモ之ニ因リ直接ニ朝憲紊乱ノ事態ヲ惹起スルコトヲ目的トスルニ非スシテ，之ヲ
由縁トシテ新ニ発生スルコトアルヘキ他ノ暴動ニ因リ朝憲ヲ紊乱スル事態ノ現出ヲ
期スルカ如キハ，之ヲ以テ朝憲ヲ紊乱スルコトヲ目的トシテ集団的暴動ヲ為シタル
モノト称スルコトヲ得ス。」というものである。
この法的判断の前段部分は理由づけ命題となっており，後段部分が結論命題であ
る。前段の部分は，事案全体の処理の上では，結論を導くための一つの理由にすぎ
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ず，理由づけ命題としても，二次的なものである。すなわち，事案の全体的処理と
しては，内乱罪と軍刑法の反乱罪との関係が重要な争点となっていたことから，内
乱罪の目的を限定解釈した上記の法的判断を示し，必ずしも反乱罪イコール内乱罪
という図式にはならないとの理論的前提を示して，次に事件を共犯と身分の問題と
して捉え，反乱罪の幇助として処理したのである
（９）
。
事案解決の思考手順に注目するならば，本件では，まず別訴の正犯（軍刑法の反
乱罪）の罪責に関する二次的・副次的問題について法律判断を示した上，殺人幇助
罪および爆発物使用幇助罪で起訴された本件被告人らの共犯としての罪責を改めて
判断する，という手順が取られたのである。このことを考えるならば，上記の法的
判断の部分は，事案の最終的な結論を左右する分岐点になっており，脇筋の理由づ
け命題ではあるが，一般的な法命題として後の裁判に拘束力を持ったのである。本
判決が示した内乱罪の目的についての法的判断は，神兵隊事件に関する大審院昭和
16年３月15日判決（刑集20巻263頁）にも踏襲されている。
②第三者の暴行の介在と因果関係について 第三者の暴行の介在と因果関係の
存否が問題になった大阪南港事件について，最高裁平成２年11月20日決定（刑集44
巻８号837頁）は，その決定要旨において，「犯人の暴行により被害者の死因となっ
た傷害が形成された場合には，仮にその後第三者により加えられた暴行によって死
期が早められたとしても，犯人の暴行と被害者の死亡との間の因果関係を肯定する
ことができ，本件において傷害致死罪の成立を認めた原判断は，正当である。」と
の判断を示している。条件説に依拠して因果関係を判断する場合には，本決定の結
論はむしろ当然のことであって，何も新たなものを付け加えるものではない。本決
定の意義は，事実の推移に対応しながら，「仮にその後第三者により加えられた暴
行によって死期が早められたとしても」という一文を付け加えることにより，結論
命題の部分に幅を持たせてたことにある。本件における事実の変動をみると，その
ことがより明確である。
本件の第１審における検察官の主張は，被告人がＭ組飯場において被害者に暴行
を加えて失神させた後，同人を大阪南港に運び，同所において殺意をもって角材で
同人の頭部を数回殴打したとして，殺人罪が成立するというものである。被害者の
死因については，南港での角材殴打による脳幹部挫傷を主位的に主張し，予備的に
飯場および南港での角材における一連の暴行に誘発された内因性高血圧性橋脳出血
を主張し，いずれにしろ南港における角材殴打が被害者の死亡に対して因果関係を
有するとした。ここでの事実は，「被告人による南港での角材殴打によって死亡の
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結果が引き起こされた」ということに集約されることになる。
これに対して，第１審判決では，被害者の死因は内因性高血圧性橋脳出血である
と認めるほかないとし，また被告人が角材で殴打したことを強く疑わせる事情は存
するが，いずれも決定的ではなく，かえって第三者が殴打した疑念を払拭し得ない
事情が存するとして，検察官の予備的訴因につき傷害致死罪の限度で被告人は有罪
であるとした。ここでの認定事実は，「飯場での暴行により内因性高血圧性橋脳出
血を発生・拡大させて死亡するに至らしめた」ということになるのである。第２審
も，南港における角材殴打が死に至る脳損傷をもたらす程度のものとは認められず，
せいぜい既に発生していた内因性高血圧性橋脳出血を拡大させ幾分死期を早める影
響を与えたにとどまると推測され，死因の惹起自体には関わりを持たないとして，
第１審の事実認定に誤りはないとした。
最高裁では，第１審の認定した事実を要約し，南港の「資材置場においてうつ伏
せの状態で倒れていた被害者は，その生存中，何者かによって角材でその頭頂部を
数回殴打されているが，その暴行は，既に発生している内因性高血圧性橋脳出血を
拡大させ，幾分か死期を早めさせるものであった」ということを法的事実として，
上記の「仮にその後第三者により加えられた暴行によって死期が早められたとして
も」という一文を付加し，因果関係を肯定する結論を引き出している。ここでは，
誰が角材で殴打した犯人なのかが確定していないけれども，法的事実としては，第
三者が殴打した事実が確定した場合と同じ処理をすることになるので，法的理論構
成にも幅が出てくることになる。もっとも，どのような法理から因果関係を肯定す
るかについて明らかではない。この点は，学説に開かれていると言えよう
（10）
。
（4）判旨・決定要旨と上告趣意
判決・決定の「理由」に記載されているどの部分が判旨・決定要旨に当たるのか
は，最高裁判例の場合には明確であるが，下級審判例の場合は，さほど明確ではな
い。『最高裁判所判例集』の場合は，個々の裁判例ごとに，その冒頭に「判示事項」
と「判旨・決定要旨」が明記されており，本文の該当部分の欄外に【要旨】と記さ
れているので，明確である。最高裁判所判例集に登載された判例は，最高裁判所に
置かれた判例委員会において選択されたものであり，先例として残すべきと判断し
た拠り所を示したものが，「判示事項」であり「判旨・決定要旨」であると言える。
したがって，判旨・決定要旨のすべての部分が先例としての拘束力を持つわけでは
ない。
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最高裁判例の判旨・決定要旨は，上告趣意との関係で読み込むことが必要である。
上告趣意では法的争点について主張が展開されているが，判旨・決定要旨の部分は，
多くはその主張に対して最高裁としての法的判断を述べる形になっている。もっと
も，「なお書き」で法的判断が示される場合もあるが，この部分は，必ずしも上告
趣意に対応するものではない。しかしながら，理由づけ部分として重要な意味をも
っていることが多い。
（5）判例の流れと射程範囲
個々の事件について最高裁が示した判旨・決定要旨は，上告趣意との関係におい
て述べられている。しかし，それにとどまらず，そのなかの結論命題の部分ないし
理由づけ命題の部分が判例の流れの中でどういう意味を持っているのかを明らかに
しておくことは，判例研究にとって重要な作業である。また，当該判例の射程範囲
を明らかにすることも重要な課題である。当該判決が事例判決にとどまるのか，そ
れとも理由づけの部分に一般的な法命題を含み持つ射程範囲の広い判例なのかは，
判例の流れを読み解く上でも重要である。一般的な法命題を含み持つ判例・決定で
あるとしても，背後に横たわっている法的事実との関係を念頭において，当該判例
の射程範囲を読み解かなければならない。
Ⅳ　判例の法源性
１　判例の法源性と拘束力
（1） わが国の場合は，成文法主義を採っていることから，判例に直接的な法創造
の機能を認めることは困難である。しかし，刑罰法規の文言が価値的概念であった
り，犯罪構成要件が裁判官による補充を必要とするものであったりするため，現実
には，判例によって法規の意味・内容が補充される場合が多々ある。したがって，
判例にも法源性があるといえるが，それは直接的なものではなく，間接的・補充的
なものである。判例の基本的な作用は，実践的な法の解釈・適用であって，実定法
を作り出すことではない。この枠組みは動かないとしても，刑事実務において，判
例に実定法を補充する機能があることは認められる。
（2） もっとも，すべての判例に法源性が認められるというわけではなく，先例と
しての拘束力を有しているものに限られる。最高裁判所の判例の場合は，有権解釈
の集積として，下級裁判所の裁判を拘束する力を有していることから，間接的・補
充的法源性が肯定される。大審院判例についても，未だ最高裁判例が出されていな
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い分野については，先例としての拘束力を有しているので，間接的・補充的法源性
を有していると言えよう。
２　法の動態と判例
（1）考察の視点
判例に間接的・補充的法源性を認めるとしても，「法」をどのように捉えるかに
よって，判例の担うべき機能が異なってくる。実定法秩序だけを法とするのか，そ
れとも実定法秩序を超える自然法を認めるのかは，法哲学上の一大論争であった。
今日では，極端な法実証主義，あるいは自然法一元論は陰を潜めているが，法をど
う捉えるべきかという根本的な問題の論争に終止符が打たれたわけではない。とく
に刑事法の分野では，法の構造をどのように捉えるかによって違法論の構築が大き
く変わってくるし，さらには超法規的違法性阻却事由の理由づけも違ったものにな
ってくる
（11）
。法実証主義的な観点からだけでは，超法規的違法性阻却事由を根拠づけ
ることは不可能である。刑事法の場合，刑法規範が裁判規範と行為規範の複合体で
あるとの認識に立って，「法」の実態を捉えていくことが必要である。ここでは，
法の構造についての私見を示した上，判例の機能を措定しておくことにする。
（2）法の存在構造と法の解釈
刑法の場合，裁判規範の裏づけのない行為規範は意味を持たない。行為規範には，
単なる社会倫理規範も含まれているが，それが自律の領域にとどまる限り，まだ
「法」を構成するものではない。行為規範は，裁判規範の裏づけがなされることで，
他律性のある「法」規範としての性格を取得し，全体的な法秩序の中に組み込まれ
るのである。ここで言う全体的な法秩序というのは，単なる実定法規の総体ではな
く，法の理念によって制御された法規範の総体として把握されるものである。
法治国家にあっては，実定法を超える法を正面から是認することは，法制度の根
幹を揺るがすことになる。しかし，制定された法律だけが「法」であるとすると，
法の存在が固定化され，処罰を限定する方向であっても，社会の変動に対応する合
目的的な解釈にブレーキがかかる。法の目的・理念に照らした解釈を行い，具体的
妥当性のある事案の解決を図ることは，正義の実現でもある。そのためには，法を
固定化した静的なものとして捉えるのではなく，変動性のある動的なものとして捉
えなければならない
（12）
。現実の法は，実定法性（実定性）と自然法性（正当性）の緊
張関係の中にあるのであり，全体的な法秩序自体も動的な存在である。このような
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法存在論に立脚した場合には，法解釈の役割は，実定化されたことで固定化した法
を，動的な存在である現実の法に近づけることにあると言えよう。
（3）判例の機能
法を動的なものとして捉える場合には，裁判の場における法の解釈・適用という
実践的作業は，制定された法規の意味・内容を明らかにするだけでなく，動的な存
在である法の形成にも関わりを持っている。判例の結論命題・理由づけ命題の部分
から引き出される一般的な法命題は，法の動態を形作る機能を持っているのである。
さらに，法の解釈・適用という実践的作業にあっては，法の理念を指導原理として
法秩序の統一を図ることをも念頭に置かなければならない。現実に法がどう変動し
てきているのかを見極めることが重要である。判例の機能は，法秩序を統一すると
共に，法の変動に対応するという，一見矛盾するように思われる実践的作業を営む
ことにより，法の動態の形成に関わりを持つことにある。
したがって，判例は，静的な法の発見でもなく，静的な法の創造でもない。判例
は，動的な存在としての法の形成に関わるのである。このような法存在論の下では，
判例研究は，判例と学説の接点を通して，法形成のあり方を問うものでなければな
らないし，さらには法の動態の軌跡を明らかにし，法の変動の方向性を解明するこ
とをも試みるべきであろう。
Ⅴ　判例の限界と刑事立法論
１　判例と罪刑法定主義
（1）法解釈の限界と判例の限界
刑法の場合，法の解釈の限界として，罪刑法定主義による歯止めがある。法規の
予定した範囲を越える解釈は，罪刑法定主義の観点から許容されない。通説では，
拡張解釈は許されるが，類推解釈は禁止されるというテーゼを立てている。しかし，
限界事例にあっては，両者を区別することは困難である。何らかの類似性・共通性
を根拠に法規上の固有概念を広げる点では，類推解釈も拡張解釈も同じである。む
しろ，何を基準にして法規の予定した範囲内の解釈であると判断するのかが重要で
ある。具体的な刑罰法規の解釈において，その法解釈が当該法規の予定した範囲を
越えるものである場合には，それは新たに法規を制定したのと同じことになる。そ
の場合は，罪刑法定主義に反し，判例になることはない。したがって，罪刑法定主
義は，法解釈の限界を画すると共に，判例の限界をも設定するのである。
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（2）構成要件的明確性の原則
さらに，罪刑法定主義との関係では，構成要件的明確性の原則が問題となる。こ
の原則は，刑罰法規の構成要件が明確であることを要求するものであるが，その狙
いは，一般人の行動の予測可能性や法解釈の客観性を担保しようとするものである
（13）
。ここで判例の果たすべき役割は，裁判規範および行為規範をより明確なものに
することにある。開かれた構成要件や規範的構成要件にあっては，裁判官が構成要
件を解釈・補充する場合の指針となる一定の基準が提示されるならば，裁判実務の
統一性と客観性が保たれ，ひいては法の動態の輪郭が浮き彫りにされるのである。
徳島市公安条例違反事件について，最高裁昭和50年９月10日大法廷判決（刑集29
巻８号489頁）は，「ある刑罰法規があいまい不明確のゆえに憲法31条に違反するも
のと認められるべきかどうかは，通常の判断能力を有する一般人の理解において，
具体的場合に当該行為がその適用を受けるものかどうかの判断を可能ならしめるよ
うな基準が読みとれるかどうかによつてこれを決定すべきである。」との判断を示
している。この判断部分は，構成要件の明確性を判断する上での理由づけ命題とな
っている。裁判規範の 面にある行為規範に着目し，その明確性を判断する基準を
設定しようとした点は，評価されてよい。裁判規範の明確性を判断する基準をどう
するのかは，言及されていないが，今後の判例の集積が待たれるところである。
（3）判例の不遡及的変更の原則
判例に法創造の機能があり，刑罰法規と同様な法源性が認められるのであれば，
判例も刑罰法規不遡及の原則の支配の下に置かれることになる。しかしながら，わ
が国の法制の下では，判例と刑罰法規を同等に取り扱うことはできない。問題は，
判例に間接的・補充的法源性が認められることから，罪刑法定主義上，判例変更に
一定のブレーキがかかるかどうかである。
罪刑法定主義が事後立法を禁止し，刑罰法規を遡って適用することを許容しない
のは，どのような行為が処罰の対象になるのかを予め法定しておかなければ，行動
の予測ができず，人権保障機能を果たせないからである。判例が刑事実務において
先例としての拘束力を持っていることに着目するならば，一般人が判例として固ま
った一般的な法命題に従って行動することは，むしろ法規範に従った行動を取った
ということになる。裁判時に判例を変更して，変更前の判例に従った行動を処罰の
対象に取り込むことは，行動の合理的な予測を覆し，事後法によって処罰するに等
しい結果となる。
90 専修ロージャーナル　第５号 2010. 1
したがって，被告人に不利益に判例を変更する場合には，当該判例変更は，将来
の事件に対して効力を有し，当該被告人には適用されないと解すべきである。もっ
とも，遡って判例を変更することが許されないのは，判例を統一する機能を有する
最高裁判所の判例に限られる。この判例の不遡及的変更の原則は，刑罰法規不遡及
の原則とは別個のものであり，罪刑法定主義の独立した派生的原則として位置づけ
られるべきである。
２　判例と刑事立法論
（1） 法は，実定化されると固定化される。そのため，社会の変動に伴って，法規が
制定された当時には予想しなかった問題状況が生じ，いわゆる法の欠缺も生じる。
法の解釈は，合目的に行うとしても，罪刑法定主義の支配する刑法にあっては，一定
の限界がある。判例の中には，法解釈の限界領域にあって，具体的妥当性のある結論
を得るために，概念規定を広げた上，結論命題のみを示すにとどめるものもある。
従来，わが国の刑事立法は，外国の刑事立法と比較すると制限的であり，機動的
ではなかった。刑法の一部改正にしても，今日のように頻繁にはなされなかった。
法改正が困難な状況にあったことを考えるならば，社会の変動により生じた法の隙
間を，判例が機敏に処理していくというのは，問題解決の一つの方策であった。
法解釈の限界領域において，判例が機動的役割を果たした若干の例を挙げると，
次のようなものがある。
①自動車登録ファイルの文書性 電磁的記録である自動車登録ファイルの文書
性が問題となった事案について，最高裁昭和58年11月24日決定（刑集37巻９号1538
頁）は，「道路運送車両法に規定する電子情報処理組織による自動車登録フアイル
は刑法157条１項にいう『権利，義務ニ関スル公正証書ノ原本』にあたり，右自動
車登録フアイルの『使用の本拠の位置』又は『使用の本拠の位置』及び『使用者の
住所』についての虚偽の記載は同条項にいう『不実ノ記載』にあたると解すべき」
だという判断を示し，コンピュータ犯罪に対応した事案処理を行った。
可視性・可読性を重視する従来の文書概念から考えると，その中に電磁的記録を
包摂するのは，まさに法解釈の限界領域での処理である。このような法解釈による
問題解決も一つの方策ではある。しかし，文書概念を歪め，許された法解釈の領域
を越えることになるのではないか，という疑念が生じるのである。その後，昭和62
年にはコンピュータ犯罪に対応するための刑法の一部改正が行われ，文書偽造罪の
客体に「電磁的記録」が追加され，この問題の立法的な解決が図られた。まだ法改
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正が困難な状況下にあった時代において，判例の採った処理は，最終的には刑事立
法を促す要因となったが，法の解釈のあり方としては疑問を残すものであった。
②テレホンカードの有価証券性 コンピュータ犯罪に対応するための昭和62年
の刑法の一部改正では，有価証券偽造罪の領域については，何らの変更も加えられ
なかった。そのため，テレホンカードを文書偽造の罪で捉えるとすると，テレホン
カードの磁気部分自体を改竄する行為は，電磁的記録不正作出罪（161条の２第１
項）で処罰可能であるが，改竄されたテレホンカードを入手して第三者に交付する
行為は，コンピュータに使用するわけではないので，供与罪（161条の２第３項）
では処罰できないということになる。この法の隙間を埋めるため，テレホンカード
を有価証券偽造の罪で捉えることによって，テレホンカードの変造およびその交付
を有価証券変造罪（162条）および変造有価証券交付罪（163条）で捕捉し，事案の
解決を図った判例がある。
その判例は，最高裁平成３年４月５日決定（刑集45巻４号171頁）である。決定
要旨は，「テレホンカードの右磁気情報部分並びにその券面上の記録及び外観を一
体としてみれば，電話の役務の提供を受ける財産上の権利がその証券上に表示され
ていると認められ，かつ，これをカード式公衆電話機に挿入することにより使用す
るものであるから，テレホンカードは，有価証券に当たると解するのが相当である。」
というものである。この法的判断は，有価証券の概念について最高裁昭和32年７月
25日判決（刑集11巻７号203頁）が示した「有価証券とは，財産上の権利が証券に
表示され，その表示された財産上の権利の行使につきその証券の占有を必要とする
ものをいう」との定義にそったものとなっている。
テレホンカードの有価証券性を是認することは，新たな法概念を設定して解釈を
し直すというものではないだけに，法改正の隙間を解決する方策として説得力をも
っていた。しかし，その後，カード犯罪について新たな対応が必要となったことか
ら，平成13年の刑法の一部改正により，支払用カード電磁的記録に関する罪（18章
の２）が新設されるに及んで，テレホンカードの有価証券性を肯定した判例の有用
性はなくなっている。
（2） これらの判例の場合は，判例によって変化を見せた法の動態が立法に捕捉さ
れた形になっている。最近では，刑事立法の動きが活発であり，法解釈の限界領域
が立法的に解決される場合が多くなってきている。このような法状況の下にあって
は，法解釈の限界を明確にし，その限界領域を越える場合には，立法的解決に委ね
るという方策の方が適切である。判例研究にあっても，刑事立法論
（14）
を視野に入れた
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分析・検討を行い，法解釈の限界領域における法形成のあり方を追求する姿勢をも
つべきであろう。
注
（１）判例の読み方，判例研究の意義などについて刑事法の分野から論じたものとしては，次の
ような論文が挙げられる。
団藤重光「裁判官の良心」中野次雄判事還暦祝賀『刑事裁判の課題』（昭和47年）１頁，西
原春夫「刑事裁判における判例の意義」『刑事裁判の課題』305頁，平野龍一「刑法と判例と学
説」『刑法の基礎』（昭和41年）225頁，同「判例研究の効用」『刑法の機能的考察』（刑事法研
究第１巻，昭和59年）266頁，松尾浩也「刑事法における判例とは何か」法学セミナー279号
（昭和53年）４頁，平野龍一編『小野先生と刑事判例研究会』（昭和63年），中野次雄編『判例
とその読み方』（改訂版，平成14年），井田良「刑法の判例と学説」法学教室222号（平成11年）
16頁など。
（２）平井宜雄「『判例』を学ぶ意義とその限界」専修ロージャーナル創刊号５～26頁。
（３）中野・前掲『判例とその読み方』53頁以下。
（４）平野龍一教授は，「小野先生の判例研究の態度が，ただ実務重視というだけのものではなか
ったことは勿論である。それは民事では，『判例民事法』という言葉が使われていたのに対し
て，『刑事判例評釈』という言葉を使われたことにも示されている。判例をそのまま法として
受け入れるのではなく，あくまでもこれを批判的に見，生きた法を認識しようとされたのであ
る。」（平野「小野先生と刑事判例研究会－一つ記録－」（前掲『小野先生と刑事判例研究会』
所収）192頁）と指摘されている。昭和13年に，小野清一郎博士によって始められた刑事判例
研究会は，約60年間の長きにわたって継続されたが，平成11年で解散された。この研究会の特
色は，研究者と実務家の共同研究という点にあった。研究成果は『刑事判例評釈集』（有斐閣）
に纏められ，第1巻が昭和16年に刊行され，平成12年の第50巻をもって最終巻となった。
（５）この意味での「判例研究」を意図して書いた論文として，拙稿では「判例に見られる不真
正不作為犯論の特質」（専修法学論集27号［昭和53年２月］129頁，『不真正不作為犯の理論』
59頁以下所収）がある。本論文は，「判例と学説とは，相互に影響しながら，その理論的発展
をとげる。」という認識のもとに，大審院時代から戦後の昭和40年代までの不真正不作為犯に
関する裁判例を取り纏め，判例では不真正不作為犯の成立要件をどのように措定し，その処罰
限界をどのように画してきているのかを分析・検討すると共に，判例理論と学理との相関関係
を解明しようとしたものである。
（６）誤想過剰防衛についての理論構成については，日a『刑法における錯誤論の新展開』（平成
３年）233頁以下参照。本書では，独自の錯誤説の立場から，誤想過剰防衛の問題点の解決を
試みた。
（７）ここでは，まず共同正犯が正犯なのか共犯なのかを前提問題として解決する必要がある。
共同正犯を正犯理論で捉える場合には，間接正犯の成立を否定しておいて，共同正犯を肯定す
るというのは，同じ正犯概念に立脚する限り，理論的に矛盾することになるのである。一方，
共同正犯を共犯理論で捉える場合には，間接正犯を否定した上で，共同正犯の成立を肯定する
ことは理論的には支障がない。私見では，形式的正犯概念を採った上，共同意思主体説に立脚
して共同正犯を共犯理論で把握すべきであると解するので，判例の結論命題は納得のいくもの
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である。これに対して，実質的正犯概念を採り，間接正犯も共同正犯も正犯理論で把握しよう
とする場合には，判例の結論命題を維持することは困難となるであろう。
（８）本判決についての判例研究としては，日a「五・一五事件に対する裁判の経緯と争点」
『五・一五事件（四）』（今村力三郎訴訟記録第七巻，昭和56年）583頁。
（９）日a「血盟団事件，五・一五事件，神兵隊事件の経緯と争点（２・完）」現代刑事法５巻２
号（平成15年２月）74頁。
（10）因果関係論については，川端博＝日a義博＝林陽一「因果関係論の課題と展望」現代刑事
法３巻６号（平成13年６月）25頁以下（大阪南港事件については42頁以下）参照。
（11）詳しくは，日a『違法性の基礎理論』（平成17年）３頁以下参照。
（12）前掲・日a『違法性の基礎理論』11頁。
（13）日a「罪刑法定主義の現代的意義」『現代刑法論争｡』（２版，平成９年）17頁以下，同
「刑罰法規の明確性」『刑法の争点』（新・法律学の争点シリーズ２，平成19年）６頁。
（14）刑事立法論については，ハンス－ルートヴィヒ・ギュンター（日a義博＝森住信人＝岡田
好史共訳）「犯罪構成要件の発生ー刑事立法論の問題への導入ー」『刑事法の諸問題Ⅵ』（専修
大学法学研究所紀要28，平成15年）76頁以下参照。
追記 専修大学法科大学院の開設とほぼ時を同じくして，「専大刑事判例研究会」の立ち上
げを行った。研究会の運営は，植松正（日a義博補訂）『新刑法教室Ⅰ，Ⅱ』（信山社）の印税
を基金とし，研究会のメンバーは，法学部および法科大学院の刑事法スタッフが中心になって
いるが，法学研究科の大学院生等も加わっている。研究者と実務家との共同研究であることか
ら，毎回，幅広い議論と分析がなされ，着実な研究成果を上げてきている。山本和昭教授は，
専大刑事判例研究会の立ち上げメンバーのお一人であり，研究会の論客である山本先生の退職
記念号に本稿を掲載できたことは望外の幸せである。日頃の学恩に感謝しつつ，本稿を草した
次第である。（平成21年10月記）
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